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1. La breve riflessione che segue nasce da uno “sconfinamento” di-
sciplinare. Essendoci proposti di capire quale funzione abbia svolto 
la meditazione sul diritto romano nella genesi della filosofia della 
storia di Giambattista Vico, ci siamo imbattuti nel tema della «stori-
cità del diritto»1. Tema che, in Vico, presenta un carattere fortemente 
paradossale, giacché si trova congiunto con un altro tema, il «diritto 
naturale», che, a motivo del suo carattere “metafisico”, sembra esse-
re, con il primo, del tutto incongruente. Ne è nata una aspra difficoltà 
di interpretazione, dovuta alla convinzione che, nel capire un autore, 
occorra dare per presupposto che le sue contraddizioni, disarmonie 
concettuali, i suoi paradossi non sono sempre frutto di ingenuità, di-
sattenzione o, ancor peggio, eclettismo teorico. E, trattandosi di un 
autore dell’importanza di Vico, occorre addirittura presupporre che 
non lo siano quasi mai. Gli accostamenti, che l’interprete trova sin-
golari, perché in contrasto con la propria sensibilità culturale, vanno 
spiegati. È, questa, la “fatica del concetto” alla quale nessuno che 
(1) Sia consentito di rinviare a p. ciccareLLi, Storicità del diritto. A proposito di un 
recente saggio sulle tracce di Vico nel settecento italiano, in «Bollettino del Centro di studi 
vichiani», 37, 2007, pp. 143-158; id., De iure romano ex ratione civili interpretando. Zur 
Wende der politischen Philosophie zur Geschichtsphilosophie bei Vico, in m. aVenarius, 
r. meyer-pritZL, c. möLLer (hrsg. Von), Ars Iuris. Festschrift für Okko Behrends zum 70. 
Geburtstag, Wallstein Verlag, Göttingen 2008, pp. 87-118. Cfr. inoltre id., Sul concetto di 
diritto naturale in Leibniz. La critica a Pufendorf, in c. cascione, c. masi-doria (a cura di), 
Fides Humanitas Ius. Studii in onore di Luigi Labruna, Editoriale scientifica, Napoli 2007, 
Vol. II, pp. 1043-1072.
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voglia capire, e rendere così giustizia al proprio oggetto di indagine, 
può sottrarsi. Ci siamo perciò chiesti se il fenomeno stesso del dirit-
to non “costringa” colui che intenda renderne adeguatamente conto, 
a far stare assieme cose opposte, quali considerazione metafisica e 
considerazione storica, a priori ed a posteriori, essenza e fatto, ne-
cessità e contingenza. 
2. È persuasione diffusa che il diritto non sia già φύσει, «per natu-
ra», nasca bensì νόμῳ, «per convenzione». La parola «convenzione» 
reca in sé molteplici significati – “arbitrio”, “scelta”, “preferenza”, 
“accordo”, “costume” –, significati che ci sospingono inevitabilmen-
te verso l’idea secondo la quale è indissociabile, dal fenomeno del 
diritto, il connotato della relatività soggettiva. Un “soggettivismo” 
alquanto imbarazzante per chi si dedica allo studio scientifico del di-
ritto. Se infatti va da sé, nel nostro orizzonte culturale laicizzato, che 
le norme giuridiche siano, non già espressioni di un ordine eterno on-
toteologico, bensì prodotti della volontà umana, non è affatto scontato 
che tali prodotti, essendo frutto di convenzione, rechino in sé stessi, il 
carattere della convenzionalità. Il fatto che le norme giuridiche siano 
comprese – ad esempio, stando ad uno degli insegnamenti più in-
fluenti, il giuspositivismo kelseniano – come il risultato di un’attività 
di “posizione” legislativa, implica raramente che, nella coscienza del 
giurista fedele a tale concezione, nasca il dubbio, invero inquietante 
e tuttavia inevitabile, riguardo all’oggettività di quel che si definisce 
come tale da avere in se stesso un’origine positivo-soggettiva, da es-
sere cioè sempre relativo. Il dubbio non nasce perché, usualmente, il 
giurista ammette una sorta di «doppia verità»: egli concede, indotto a 
ciò da un senso di sana e disincantata onestà intellettuale, che le nor-
me giuridiche non sono espressione di un ordine ontologico che con-
tenga in sé il criterio assiologico ultimo; d’altro canto, però, egli, sul-
la base della stessa sana e disincantata onestà intellettuale, è indotto 
a ritenere che, pur non contenendo verità assiologiche incontroverti-
bili, il diritto ha una sua intrinseca “oggettività”. L’“oggettività”, per 
rimanere ancora all’esempio delle kelseniana Teoria pura del diritto, 
che deriva alla norma dal suo essere prodotta in conformità ad una 
regola prescritta da un’altra norma di rango superiore. La coscienza 
media del giurista sembra dunque abitata da due diverse, se non op-
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poste, convinzioni, le quali sembrano avere la funzione, in senso lato, 
“psicologica”, di acquietare il dissidio da cui quella stessa coscien-
za potrebbe venir tormentata. Il dissidio, intendiamo, che verrebbe 
a determinarsi qualora il giurista, in un accesso di disperazione e di 
radicale messa in questione del senso della propria attività, volesse 
trarre le conseguenze che occorre trarre dalla convinzione secondo la 
quale il diritto è in sé stesso νόμῳ, «convenzionale». Qualora, infatti, 
assumesse sino in fondo il carattere convenzionale, non di questa o 
quella norma, ma del diritto come tale, ossia del principio in base al 
quale questa o quella norma viene prodotta, la coscienza del nostro 
immaginario giurista verrebbe inevitabilmente a trovarsi in dissidio 
con se stessa, giacché convenzionalità – e quindi arbitrarietà, me-
ra soggettività – del diritto verrebbe qui a significare lo stesso che 
convenzionalità, arbitrarietà, mera soggettività della coscienza del 
diritto. In altre parole qualora si riconosca la caratteristica della con-
venzionalità al diritto come tale – e questo, in verità, non può non 
fare un giuspositivismo coerente con sé stesso – risulta di necessità 
impossibile istruire una teoria del diritto, uno sguardo cioè che sia in 
grado di osservarlo come un oggetto determinato, dotato di proprie 
caratteristiche essenziali. 
È a causa di questa impossibilità di una coscienza del diritto, la 
quale implica l’impossibilità di una conoscenza oggettiva del diritto, 
che il nostro immaginario giurista rischia di fare un’esperienza di-
sperante. A scongiurare tale rischio interviene, come già accennato, il 
concetto epistemologico di oggettività scientifica, il quale rassicura 
suggerendo: “le norme, saranno pure prodotti arbitrari, sarà pur vero 
che non c’è alcun dio che riveli la Legge, tuttavia, sono pur qualcosa 
che, una volta prodotto nel modo arbitrario che si è detto, ha natura e 
esistenza proprie; qualcosa che può essere reso intelligibile, che può 
essere studiato, analizzato, calcolato, applicato, utilizzato[” – corret-
to?]. Ci si chiederà, giunti a questo punto, perché consideriamo tut-
to ciò qualcosa di “rassicurante”, perché cioè insinuiamo il dubbio 
che le cose non stiano precisamente così come l’idea epistemologi-
ca dell’oggettività scientifica pretende che stiano. La ragione, dopo 
quanto siamo venuti dicendo, non è difficile da afferrare. La consi-
derazione epistemologica che sta alla base della concezione giuspo-
sitivistica, secondo la quale, pur non potendosi parlare di un essere 
in sé e per sé sussistente delle norme, si può tuttavia ammettere la 
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possibilità di una conoscenza oggettiva di esse – tale considerazione 
è esposta ad un rischio. Un rischio che nella nostra cultura è oramai 
invalso chiamare con un nome fortemente connotato in senso morale 
– il cosiddetto “nichilismo” – e che, invece, proprio per intender-
ne la reale pericolosità, occorrerebbe finalmente guardare sine ira et 
studio. Il rischio di cui parliamo consiste essenzialmente in ciò, che, 
sostituendo il concetto dell’essere assoluto fatto valere dall’antico 
giusnaturalismo ontoteologico con quello dell’esser-posto dall’esse-
re umano affermato dal moderno giuspositivismo, non si fa altro, in 
realtà, che rendere assoluta l’attività “positiva” o “tetica” dell’essere 
umano. Ciò non significa soltanto professare una “ingenua” meta-
fisica umanistico-soggettivistica, che contraddice palesemente l’as-
sunto anti-metafisico che sta alla base del rifiuto giuspositivistico di 
un diritto di natura dato una volta per tutte prima di ogni statuizione 
umana. Non si tratta soltanto dell’ambiguità insita in un razionalismo 
che, da un lato, pretende di definire sé stesso come critica di ogni po-
sizione fideistica e, dall’altro, si attesta su una fede – la fede nell’Uo-
mo – che rimane un mero surrogato della vecchia fede, con in più 
l’aggravante di non essere consapevole di sé stessa e di non dichiara-
re la propria identità. Non si tratta solo di questo. A ben guardare, ciò 
che appare più rischioso nella “svolta copernicana”, per mezzo della 
quale il giuspositivismo intende radicare il diritto nell’attività di po-
sizione di norme esercitata dall’essere umano, è la sua tendenza ad un 
riduzionismo in senso cognitivista. Tutte le posizioni di carattere giu-
spositivista, in modo più o meno consapevole, muovono da una raffi-
gurazione del mondo del diritto che, se confrontata con l’esperienza 
giuridica comune, ovvero con ciò che potremmo chiamare l’atteg-
giamento giuridico naturale o pre-scientifico, appare subito conno-
tata da una evidente artificiosità. È infatti una prospettiva innaturale, 
“artificiosa”, meramente “costruita” quella secondo la quale la norma 
sarebbe il prodotto di una consapevole attività di posizione, giacché 
– come, del resto, qualsiasi giurista, anche il giuspositivista, ben sa 
– vi sono relazioni giuridiche fondamentali che accadono senza al-
cuna consapevolezza pregressa del loro significato tecnico-giuridico: 
«proprietà», «negozio», «famiglia» – tanto per fare qualche esempio 
– sono entità giuridiche la cui esistenza non presuppone attività di ca-
rattere cognitivo. Potremo forse dire di più: «proprietà», «negozio», 
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«famiglia» sono «fatti ultimi’[“”], non ulteriormente deducibili, non 
definibili, non aggirabili mediante concetti di ordine superiore. 
Torniamo a riflettere sull’affermazione fatta all’inizio: il diritto, 
nasce, viene ad essere νόμῳ. Si tratta di un convincimento largamen-
te diffuso che – questa è la nostra tesi, e questa la ragione per la quale 
abbiamo preferito usare l’espressione greca νόμος – rivela una sua 
intrinseca verità qualora non si sovrainterpreti in senso “soggettivi-
stico” e “giuspositivistico” il termine «convenzione». Il greco, come 
in molti casi accade (e per evidenti ragioni, visto il suo ruolo deci-
sivo nella formazione della concettualità scientifica), ci viene qui in 
aiuto. La parola νόμος significa, come noto, sia «convenzione», sia 
«legge», «norma di condotta»2. Il νόμος è dunque la convenzione le-
gale, ciò in cui viene ad esprimersi il comportamento giuridico. Dire 
che il diritto viene ad essere νόμῳ significa dunque dire che il diritto 
viene ad essere grazie al diritto. Significa, in sostanza, che il diritto 
è diritto: una vuota tautologia. Uno strano risultato che, tuttavia, non 
deve irritare il lettore. Non deve irritarlo, giacché in questa tauto-
logia viene ad esprimersi qualcosa di essenziale e decisivo. Viene 
ad esprimersi, appunto, quel carattere di “datità ultima”, e quindi di 
indeducibilità, indefinibilità, che è proprio del fenomeno del dirit-
to. Il diritto è, rispetto alla coscienza del diritto, qualcosa di ultimo, 
qualcosa che il giurista, ma non solo il giurista, bensì anche l’in-
dividuo comune che non si occupa professionalmente di problemi 
giuridici e che, tuttavia, vive continuamente a stretto contratto con 
entità giuridiche, non crea, bensì incontra, scopre. Il diritto è qualco-
sa in cui ci si imbatte. È una dimensione, una dimensione essenziale 
della vita. È qui, in questa costitutiva “fenomenalità” del diritto, nel 
fatto cioè che esso si manifesta, e si manifesta prima di essere posto, 
giudicato, valutato, applicato, studiato ecc., che, anzitutto, consiste 
la sua convenzionalità. Convenzionalità significa allora, certamente, 
come abbiamo detto all’inizio, “soggettività”, ma non nel senso di 
quel che è meramente individuale, contrapposto a quel che è “dura-
mente” oggettivo. Se prendiamo il termine “oggettivo” in un senso 
non tecnico-filosofico, niente è più oggettivo, “duramente” oggettivo 
(2) Cfr. h. g. LiddeL, r. scott, A Greek-English Lexicon, Clarendon Press, Oxford 
1996, p. 1180, s. v. νόμος: «that wich is in habitual practice, use or possession», «usage», 
«custom», «law», «statute, ordinance made by authority».
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del diritto, giacché esso è, per definizione, sottratto all’arbitrio dei 
singoli, è una dimensione, è un orizzonte all’interno del quale l’arbi-
trio individuale si ordina e riceve una regola. Tuttavia, il diritto non 
è anzitutto “oggetto”, nel senso filosofico del termine, non è cioè per 
prima cosa objectum positum, qualcosa che il legislatore “produce” o 
che il giurista “pone innanzi” a sé (secondo le due possibile direzioni 
semantiche del latino producere). Il diritto è anche qualcosa di posto, 
è cioè diritto positivo, e tuttavia il carattere di positività non espri-
me, come vorrebbe il giuspositivismo, l’essenza del diritto nella sua 
interezza. Che il diritto sia νόμῳ, «per convenzione» significa anche 
che il diritto è frutto di un accordo, di un’attività positiva, di una deli-
berazione umana. Tuttavia, la «convenzionalità» del diritto significa 
anzitutto la sua fenomenalità, il suo esser-dato, la sua inaggirabile 
datità pre-scientifica.
Il diritto è diritto: dinanzi a questa vuota tautologia, l’indagine 
sembra doversi arrestare e fare naufragio. Una situazione imbaraz-
zante dalla quale si è tentati di uscire nel modo più semplice: igno-
randola. Un gesto, questo, che è del tutto giustificato se si tratta di 
giungere a determinati scopi pratici. Può tuttavia non essere inutile, 
può, anzi, rivelarsi di un’utilità maggiore di quella che si consegue 
perseguendo immediate esigenze pratiche, provare a riflettere su que-
sta situazione di imbarazzo in cui il diritto ci pone (e, ovviamente, 
non solo il diritto: si pensi, ad esempio, al fenomeno del linguaggio). 
Può non essere inutile cercare di capire meglio questa sorta di “dupli-
cità” che si rivela intrinseca al fenomeno del diritto: da un lato il suo 
esser-posto, dall’altro il suo esser-già prima del suo esser-posto. Se, 
infatti, non pregiudichiamo in senso giuspositivistico la caratteristi-
ca della convenzionalità che si è rivelata essere intrinseca al diritto, 
ci accorgiamo che quest’ultimo è tanto un risultato di convenzioni, 
quanto la condizione di possibilità di convenzioni. Tanto un positum, 
quanto ciò che permette di porre qualcosa. Il diritto è qualcosa che 
viene creato, e tuttavia è anche e soprattutto ciò che consente la cre-
azione di diritto. 
3. Per attenuare l’irritazione e l’imbarazzo suscitati dalla tautologia 
in cui il diritto ci costringe, proviamo a guardare la situazione che si 
è venuta delineando con gli strumenti concettuali offerti da un im-
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portante studio di filosofia del diritto, I fondamenti a priori del diritto 
civile di Adolf Reinach. Uno studio, come noto, di impianto rigoro-
samente fenomenologico (nel senso che il termine «fenomenologia» 
assume nel maestro di Reinach, Edmund Husserl). Nel lontano 1913, 
Reinach riteneva necessario cominciare il proprio discorso critican-
do alcune convinzioni largamente condivise dai giuristi e dai filosofi 
del diritto dell’epoca. Le convinzioni di cui Reinach parlava, e che 
oggi non hanno certo perso la loro persuasività, si riassumono in un 
«punto essenziale – così egli osservava –, sul quale sembra esserci un 
consenso generale: tutte le norme e i concetti giuridici sono creazioni 
di situazioni nelle quali matura il diritto. Non ha senso parlare di un 
loro essere che sia indipendente da ogni diritto positivo»3. Contro 
questa concezione, «per quanto seducente essa possa essere al primo 
sguardo», va affermato, secondo Reinach, che
le entità specificamente giuridiche possiedono un essere, allo stesso 
modo di numeri, alberi o case; che questo essere è indipendente dal 
riconoscimento o meno dell’essere umano e, in modo particolare, è in-
dipendente da ogni diritto positivo. Non è solo falso, ma in ultima ana-
lisi privo di senso considerare le entità giuridiche creazioni del diritto 
positivo, così come sarebbe privo di senso considerare la fondazione 
del Reich germanico o qualche altro evento storico una creazione della 
scienza storica. Siamo di fronte – conclude Reinach – a ciò che si criti-
ca con tanta decisione: il diritto positivo trova i suoi concetti già pronti; 
esso non li genera in alcun modo4.
In «concetti fondamentali» di cui Reinach parla sono quelli a cui 
prima facevamo riferimento quando parlavamo del carattere “ulti-
mo”, della fenomenalità, dell’esser-dato, non ulteriormente defini-
bile di taluni fatti giuridici: «proprietà», «negozio», «famiglia», ad 
esempio. Ma Reinach va ben oltre la semplice delineazione di tali 
entità giuridiche ultime, giunge bensì a dire che sono «stati di cose» 
universali e necessari, suscettibili di essere determinati a priori. Sono 
tali, cioè, che è possibile stabilire quali predicati appartengono ad es-
(3) a. reinach, I fondamenti a priori del diritto civile, a cura di d. Falcioni, Giuffrè, 
Milano 1990, p. 4.
(4) Ivi, pp. 4 s.
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si in modo necessario ed universale. In sede di Introduzione, l’autore 
fa un esempio su cui la sua attenzione si concentrerà poi per molte 
pagine: «Che una pretesa si estingua con un atto di rinuncia, si fonda 
nell’essenza della pretesa come tale e vale di conseguenza necessa-
riamente ed universalmente»5. 
È opportuno notare subito che il richiamo reinachiano al-
l’«essere» delle «entità specificamente giuridiche», alle loro carat-
teristiche «universali e necessarie», per quanto “metafisico” possa 
suonare al nostro udito, non è sintomo di una mancanza di sensibilità 
nei riguardi del carattere contingente, storico, e quindi, “convenzio-
nale” del diritto. Sin dalle prime battute del testo, infatti, Reinach 
afferma che il
diritto positivo è soggetto a continuo mutamento ed in costante evolu-
zione; i suoi istituti nascono, muoiono, cambiano. È difficile trovare 
una norma di un codice che non manchi in un certo altro codice e non 
se ne trova certo alcuna che non possa essere considerata come assente 
in un altro ordinamento. Per l’evoluzione del diritto sono determinanti 
le concezioni etiche del momento ed ancor più le condizioni e i bisogni 
economici in continuo cambiamento6.
Inoltre, dopo aver affermato con forza la necessità, in cui lo stu-
dio del diritto si vede costretto, di presupporre entità giuridiche a 
priori universali e necessarie, e dunque intrinsecamente immutabili, 
Reinach non teme di essere accusato di palese contraddizione là dove 
scrive:
riconosciamo naturalmente che il diritto positivo perviene alle sue di-
sposizioni in assoluta libertà, basandosi esclusivamente sui bisogni 
economici, sulle convinzioni etiche del momento e simili, non vinco-
lato alla sfera di leggi a priori che noi abbiamo in mente. Il diritto po-
sitivo può allontanarsi dalle leggi d’essenza che valgono per le entità 
giuridiche7. 
(5) Ivi, pp. 5 s. 
(6) Ivi, p. 1. 
(7) Ivi, p. 7 (corsivi nostri).
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Indugiamo un momento sul quadro teorico tracciato sin qui dal 
nostro autore. Un quadro teorico, non c’è dubbio, caratterizzato da 
elementi di forte paradossalità. Paradossalità sulla quale è opportu-
no insistere, non, però, con l’intento di liquidare sbrigativamente un 
discorso che, per il fatto stesso di apparire contraddittorio, merita di 
essere inventariato tra gli strumenti teorici inservibili. Al contrario, 
è opportuno insistere su tale paradossalità perché essa è un indizio, 
un prezioso indizio del fatto che, nel discorso di Reinach, la “cosa 
stessa” che ci interessa – il diritto – viene ad esprimersi in modo au-
tentico, senza rassicuranti infingimenti. Le nostre riflessioni prelimi-
nari circa il carattere “convenzionale” del diritto ci hanno infatti resi 
accorti della inquietante problematicità di questo strano “oggetto”. 
Il paradosso in cui Reinach, costretto dalla ‘cosa stessa’, si muove è 
evidente: sin dall’Introduzione a I fondamenti apriori del diritto civi-
le, il significato della parola «diritto» appare scisso: «diritto» signi-
fica, da un lato, diritto a priori, dall’altro, diritto positivo. L’espres-
sione «diritto», dunque, non è detta univocamente, ma duplicemente. 
E, nel leggere questo libro, un libro affascinante e audace, occorre 
anzitutto guardarsi dal commettere l’errore di dare sin dall’inizio per 
risolto il problema dei “due diritti” che costituisce la sua più intima 
motivazione. Il problema, intendiamo, a cui Reinach stesso fa riferi-
mento dopo aver affermato che il «diritto positivo perviene alle sue 
disposizioni in assoluta libertà», che esso «non è vincolato alla sfera 
di leggi a priori», che «può allontanarsi dalle leggi d’essenza che 
valgono per le entità giuridiche». Infatti, immediatamente dopo aver 
distinto in modo così netto la sfera del diritto positivo da quella del 
diritto apriori, attribuendo alla prima una così perfetta indipendenza 
dalla seconda da indurre il lettore a pensare che tra i due ambiti non vi 
sia altro rapporto di quello della pura e semplice omonimia, Reinach 
aggiunge: «qui è un vero e proprio problema rendere comprensibile 
la possibilità di tali deroghe»8. L’osservazione, breve e quasi sfug-
gente, sembra trascurabile. Ed invece trascurabile non lo è affatto, 
visto che il problema della «deroga», dell’«allontanamento» dalle 
leggi d’essenza, della «indipendenza» dalla sfera apriorica, il pro-
blema, insomma, della costituzione del diritto in quanto jus positum 
(8) Ibidem.
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farà la sua comparsa nei passaggi chiave dei primi due capitoli, de-
dicati all’esposizione sistematica della dottrina a priori, per imporre, 
infine, all’autore un estremo sforzo di risoluzione nei due capitoli 
conclusivi del libro. 
Su ciò, sull’articolazione concreta della soluzione reinachiana del 
problema dei “due diritti”, si dovrà compiere un approfondimento, 
ma in altra sede. Ai fini della breve riflessione che si sta qui tentando, 
è sufficiente cogliere la connessione tra il problema alla radice de I 
fondamenti apriori del diritto civile con la questione della storicità 
del diritto. Va a questo proposito osservato che l’affermazione del 
carattere storico, contingente, mutevole, evenemenziale del diritto 
non può essere una mera constatazione di fatto, deve bensì costituire 
l’individuazione di una caratteristica intrinseca, essenziale, e per ciò 
stesso “vincolante” per chi intenda elaborare una prospettiva teorica 
capace di essere all’altezza dell’oggetto indagato. Ciò significa che 
l’accadere storico, in cui si vede inestricabilmente coinvolto il dirit-
to, non è esso stesso qualcosa che possa accadere storicamente. Se il 
diritto come tale è storico, non può esservi alcun fatto che determini 
una cesura temporale in grado di dirimere un «prima», in cui il diritto 
non è storico, da un «dopo», in cui invece esso inizia ad esserlo. Una 
simile rappresentazione della “caduta nella storia” del diritto è palese-
mente inadeguata a render conto della radicale, intrinseca, essenziale 
storicità dell’oggetto. È inadeguata perché essa, onde rendere visibile 
l’accadere del diritto, o il diritto come accadere, deve presupporre la 
realtà di un diritto che, preso in sé e per sé, non appare affatto come 
alcunché di storico. Deve cioè presupporre che la storicità intervenga 
sul diritto dall’esterno, accidentalmente, senza esprimerne una nota 
intrinseca. Deve postulare l’indifferenza del diritto come tale rispetto 
all’alternativa tra storicità e non storicità. Il che significa, in sostanza, 
assumere volens nolens il diritto come in sé stesso eterno e immu-
tabile. L’affermazione della storicità del diritto implica, dunque, a 
sua volta. l’affermazione secondo cui il diritto è eternamente, già 
sempre, sin dall’inizio storico: un’affermazione, quest’ultima, nella 
quale gli avverbi temporali “eternamente”, “già sempre”, “sin dall’i-
nizio” sono evidentemente intesi in senso metaforico, giacché non 
c’è, in questo contesto concettuale, alcun tempo che possa misurare 
i predicati dell’eternità, dell’esser-sempre, dell’esser-sin-dall’inizio. 
La storicità di cui si sta parlando va intesa, in altri termini, come una 
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storicità necessaria. L’aporia divien così palese. Il significato della 
parola «storia» – nel caso specifico, della «storia del diritto» – ap-
pare qui inestricabilmente intrecciato con il significato della parola 
«necessità». Si tratta di due significati opposti: qualsiasi parlante in-
tenderà infatti la «storia» come il regno specificamente umano della 
libertà, dell’arbitrio, della scelta, dell’indifferente poter accadere o 
non-accadere, laddove la necessità gli apparirà come la cifra di una 
costrizione, di una immutabilità, di una mancanza di alternative, di 
qualcosa che si sottrae, in linea di principio, all’arbitrio umano. 
La problematicità, o l’aporia in cui ci costringe la definizione ri-
gorosa della storicità del diritto è la medesima aporia che siamo stati 
costretti a rilevare all’inizio della nostra riflessione. Al pari di qual-
siasi altra disciplina giuridica, anche la «storia del diritto», se vuole 
fare sul serio col proprio oggetto – il diritto in quanto storia –, si vede 
costretta a vivere in una insuperabile inquietudine, ad assistere, cioè, 
al continuo trascolorare e reciproco confondersi delle determinazioni 
costitutive di ciò che essa intende rendere intellegibile, a rilevare, nel 
medesimo istante, il volto necessario della contingenza, da un lato, 
e il profilo contingente della necessità, dall’altro. Essendo questo il 
problema della storicità del diritto, non desterà meraviglia quanto 
abbiamo rilevato, nel libro di Reinach, riguardo ai “due diritti”, ov-
vero, allo scindersi o duplicarsi del significato della parola «diritto». 
Dopo quanto siamo venuti dicendo, non apparirà né casuale, né frutto 
di una insufficiente elaborazione del tema dell’indagine il fatto che 
Reinach, sin dalle prime battute di uno studio che, essendo dedicato 
all’individuazione dei Fondamenti a priori del diritto civile, sembra 
avere una ispirazione così “metafisica” (nel senso corrivo del termi-
ne), parli di due sfere del diritto. Né, soprattutto, questo dualismo 
apparirà come un ostinato residuo di un’ingenua metafisica platoniz-
zante. Al contrario, il dualismo che fa da sfondo costante al discorso 
reinachiano è espressione dell’acuta consapevolezza della non elimi-
nabile storicità del diritto. Reinach richiama la storia, la positività, 
il carattere evenemenziale del diritto nell’atto stesso in cui ne fissa 
i caratteri a priori, essenziali, universali e necessari. Ed è proprio 
questa irresolubile polarità di necessità e contingenza, essenzialità ed 
empiria, apriorità e positività, a consentire al diritto di manifestarsi 
in quanto storia.
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